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1. Inleiding 
 
 
In oktober 2015 won de PiS-partij de verkiezingen in Polen. De winst was niet 
indrukwekkend: 18.6% van de kiesgerechtigde burgers, ofwel 37.5 % van de burgers die 
naar de stembus gingen. Door rare kronkels in de kieswet vertaalde deze bescheiden zege 
zich in 51% van de zetels in het parlement.1 Voor het eerst sinds de val van de muur had 
één partij in Polen de absolute meerderheid. Wij weten allemaal wat er vervolgens 
gebeurde. Op methodische wijze werd korte metten gemaakt met de onafhankelijkheid van 
de rechterlijke macht. Ook werd de vrijheid beknot van de media en NGOs. Polen is nog 
geen Hongarije, maar het is ook geen rechtsstaat meer. Het is een autoritaire democratie.  
 
Wat kunnen we uit het rechtsstaatverval in Polen leren over rechterlijke onafhankelijkheid - 
het thema van de bijeenkomst van vandaag? 
 
 
2. De rechtsstaat 
 
Laten we bij het begin beginnen: wat is een rechtsstaat? Jeremy Waldron noemde de 
rechtsstaat een essentially contested concept: mensen verschillen niet alleen van mening 
over schemerige randgevallen, maar zelfs over wat een voorbeeld par excellence is.2 Dat is 
een tikje overdreven maar het is een feit dat er verschillende concepties in omloop zijn en 
dat geen enkele algemeen aanvaard is.  
 
Ik geloof niet dat er één juiste definitie van de rechtsstaat is of ontwikkeld kan worden. 
Welke definitie juist is, hangt sterk af van het doel dat je ermee wil bereiken. Om greep te 
krijgen op de gebeurtenissen in Polen vind ik het rechtsstaatbegrip van Gianluigi Palombella, 
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onze Italiaanse collega rechtstheorie, verhelderend.3 Hij ontwikkelde dit begrip in dialoog 
met de theorie van Thomas Hobbes. 
 
Hobbes bepleitte veel zaken die wij in een rechtsstaat omarmen. Bij hem geen 
Machiavellistische adviezen over welke gruweldaden de vorst soms moet begaan om de 
macht te behouden. In plaats daarvan stelde hij dat de soeverein door middel van wetten 
behoort te regeren en dat de wetten aan allerlei kwaliteitsmaatstaven moeten voldoen. De 
wet moet bijvoorbeeld afdoende bekend zijn gemaakt, algemeen zijn, duidelijk geformuleerd 
zijn, mag niet het onmogelijke van burgers vragen, en mag niet met terugwerkende kracht 
worden toegepast. Zo kan ik nog even doorgaan. Degenen die de literatuur over de 
rechtsstaat bijhouden, herkennen in deze elementen het repertoire van zogenaamde smalle 
of dunne concepties van de rechtsstaat. Toch ontbreekt bij Hobbes het meest essentiële 
element van de rechtsstaat: degenen die de soevereine macht uitoefenen, zijn namelijk zelf 
niet gebonden aan de positieve wet.4 Zij mogen ervan afwijken, of opdracht geven ervan af 
te wijken, of wetten maken die indruisen tegen de eisen die zoëven de revue passeerden.  
 
De kern van de rechtsstaat, betoogt Palombella, die teruggrijpt op de common law-traditie, is 
dat eisen aan het positieve recht zelf in positief recht zijn neergelegd en dat alle recht aan 
deze eisen moet voldoen. In een rechtsstaat wordt recht begrensd door recht. Je zou ook 
kunnen zeggen: de rechtsstaat is constitutionalisme met een kleine c; een kleine c, want de 
positiefrechtelijke maatstaven waaraan recht moet voldoen staan niet alleen in de grondwet, 
maar ook in andere standaarden, bijvoorbeeld verdragen. 
 
Dit veronderstelt het bestaan van een stelsel van tegenwichten en tegenmachten. Als de 
interpretatie en toepassing van de constitutie met de kleine c in handen komt van één 
instantie, stelt die constitutie weinig meer voor. Met andere woorden: terug naar Polen.  
  
 
 
3. De methodologie van rechtsstaatverval 
 
 
Er was een tijd dat mensen er ronduit voor uitkwamen wanneer zij een staatsbestel omver 
wierpen en de macht grepen. Zij pleegden dan een staatsgreep of een revolutie en 
gebruikten daarbij meer of minder geweld. Staatsgrepen en revoluties zijn uit de mode. 
Regimewisseling gaat vandaag de dag zoveel mogelijk geweldloos langs quasi-rechtmatige 
weg. In een nu al klassiek artikel uit 2013 noemde de Amerikaanse jurist David Landau dit 
verschijnsel abusive constitutionalism.5 Een jaar later koos zijn collega Ozan Varol voor een 
andere benaming: stealth authoritarianism.6 Kim Lane Scheppele spreekt over autocratic 
legalism.7  
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Een treffende illustratie is de eerste stap die PiS direct na de verkiezingsoverwinning in 2015 
zette om de Poolse rechtsstaat te ontmantelen: de aanval op het Constitutioneel Hof. Anders 
dan de Hongaarse Fidesz-partij had PiS geen tweederde meerderheid behaald in het 
parlement. Het kon de grondwet niet wijzigen. De interpretatie en toepassing van die 
grondwet lag en ligt in Polen handen van het Constitutioneel Hof. Dit had een 
indrukwekkend portfolio opgebouwd met uitspraken waarin wetten met enige regelmaat 
onverbindend waren verklaard wegens strijd met grondrechten. Dat was natuurlijk niet de 
bedoeling. Daarom begon PiS met de afbraak van het Hof.  
 
De techniek die PiS daarbij gebruikte, bestond uit een mix van gewone wetten, wijzigingen in 
ordereglementen en maatregelen.8 Het gevolg was drieledig: nieuwe wetten werden 
onttrokken aan constitutionele toetsing, besluitvorming door het Hof werd verlamd en de 
greep van het parlement en uitvoerende macht op het Hof werd vergroot. Voortreffelijke 
analyses hiervan zijn te vinden in het werk van de Europese Commissie, de Commissie van 
Venetië en verschillende academici, waaronder de rechtsfilosoof Wojciech Sadurski, die nu 
zowel civiel- als strafrechtelijk wordt aangepakt vanwege zijn kritiek op het PiS-bewind.9 
Ondertussen werd de samenstelling van het Hof veranderd, totdat, in januari 2017, de 
meerderheid uit PiS-loyalisten bestond. Inmiddels is het Hof een werktuig van PiS. Het heeft 
omstreden wetten goedgekeurd die de onhankelijkheid van de rest van de rechterlijke macht 
ongedaan hebben gemaakt.  
 
 
4. Ook in Nederland? 
 
 
Hedendaags autoritarisme breekt de rechtsstaat af uit naam van de democratie en doet dat 
door middel van quasi-juridische besluiten, gewone wetgeving en grondwetsherzieningen. 
Kan dit ook in Nederland gebeuren? Ruim een jaar geleden stelde Geert Corstens deze 
vraag naar aanleiding van de Poolse kwestie in een opinieartikel in NRC Handelsblad.10 Hij 
betoogde dat de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht in Nederland onvoldoende 
gewaarborgd is en dat er niet eens een wetswijziging nodig is als het parlement de greep op 
de rechtspraak wil versterken. Hij wees daarbij onder andere op het feit dat leden van de 
Hoge Raad benoemd worden bij Koninklijk Besluit na een bindende voordracht van de 
Tweede Kamer. De Hoge Raad zelf doet slechts een niet-bindende aanbeveling. Corstens 
bepleitte daarom sterkere wettelijke garanties voor de onafhankelijkheid van de rechtspraak 
en het terugdringen van de rol van de politiek.  
 
Ik kan mij goed voorstellen dat Corstens´ aanbeveling overgenomen had moeten worden 
door de Commissie Remkes -dit was de bedoeling van zijn interventie in NRC. Maar mij trof 
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vooral iets anders in zijn artikel. Corstens schreef dat hij, als hem gevraagd wordt naar 
waarborgen voor rechterlijke onafhankelijkheid in Nederland, altijd antwoordt: ¨maar onze 
cultuur is anders¨. Tweede Kamerleden vragen niet naar de politieke signatuur van 
kandidaten voor de Hoge Raad. Bovendien volgt de Kamer de niet-bindende voordracht van 
de Hoge Raad op. In feite is hier dus een stelsel van coöptatie en dat wordt in leven 
gehouden door, zoals Corstens zei, gebruiken. Er is een geval waarin een politieke partij 
afweek van dit gebruik: de PVV bij de benoeming van Ybo Buruma.   
 
Dit is volgens mij de algemene betekenis van de Poolse kwestie. Er is in dat land nu een 
parlement dat niet wil dat zijn wetten door onafhankelijke instanties worden getoetst aan 
constitutionele en andere juridische maatstaven. Het wil regeren zoals Hobbes het bedoeld 
heeft: door middel van wetten, maar niet onderworpen aan wetten, althans niet aan wetten 
die door onafhankelijke instanties worden geinterpreteerd, toegepast en gehandhaafd. 
Tegen zo’n parlement zijn geen extra wettelijke waarborgen voor onafhankelijkheid 
opgewassen, want het is inventief genoeg om wettelijke en quasi-wettelijke maatregelen te 
nemen die dergelijke waarborgen saboteren. Om Poolse toestanden te voorkomen gaat het 
er vooral om scherp zicht te krijgen op de gebruiken en normen die ons stelsel van 
tegenmachten en tegenwichten in stand te houden en om deze rechtsstaatcultuur levend te 
houden, niet in de laatste plaats door studenten erop te wijzen.  
 
 
5. Rechtsstaatcultuur 
 
Het meest inspirerende voorbeeld van dergelijk onderzoek dat ik ken is afgelopen najaar 
verschenen. Ik doel op de tweedelige studie van Richard L. Abel: Law’s wars en Law’s 
trials.11 Abel onderzoekt daarin minutieus hoe de Amerikaanse rechtsstaat zich heeft 
gehouden onder de zware druk van de war on terror onder Bush en Obama. Hier zie je hoe 
een rechtsstaat in sommige gevallen enigszins overeind blijft, maar in de meeste gevallen 
jammerlijk ten onder gaat, doordat de overheid zich aan haar juridische verplichtingen weet 
te onttrekken door de rechtspraak, de pers, klokkenluiders en NGO’s te marginaliseren of 
buiten spel te zetten. Maar Abel laat ook gevallen zien waarin instanties die als 
tegenkrachten zouden moeten fungeren en daarvoor ook ruimte hadden, waaronder de 
rechtspraak, hun rechtsstatelijke verantwoordelijkheid niet namen. Ik ben daarom zeer 
benieuwd naar het middagprogramma van deze dag, waarin het er niet alleen om gaat dat 
de rechtspraak met rust moet worden gelaten, maar ook om de verantwoordelijkheden die zij 
heeft om weerwoord te bieden tegen populisme en invulling te geven aan wat het 
programma omschrijft als een ethische verantwoordelijkheid van onafhankelijkheid. 
Misschien kan een van Abel’s conclusies als motto fungeren: ‘voortdurende waakzaamheid 
is de prijs van vrijheid’.  
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